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Privatdozent Dr. Torsten Korber, LL.M. (Berkeley), Gottingen/Dresden”

Machtmissbrauch durch Multimedia?”

Der Fall Microsoft zwischen Produkt1nnovat10n und Behinderungsmissbrauch

Das Marktverhalten des Quasi-Monopolisten Micro-
soft beschiftigt seit Jahren US- amerikanische und
europdische Kartellbehorden und Gerichte. Dahinter
steht die Grundsatzfrage nach dem Verhiltnis von
Behinderungsmissbrauch und Produktinnovation auf
Mirkten der sog. New Economy. Das US-amerikani-
sche Verfahren miindete in einen Vergleich zwischen

Microsoft und dem Department of Justice (DolJ), der
am 30. 6. 2004 in zweiter Instanz durch den D.C.
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Court of Appeals bestdtigt worden ist. Die Europa-
ische Kommission erlief3 bereits am 24. 3. 2004 ¢ine
Aufsehen erregende Missbrauchsverfiigung ge‘gen
Microsoft, die deutlich iiber die Anforderungen des
US-Vergleichs hinausgreift und jetzt das EurOpa—
ische Gericht erster Instanz beschéftigt. Diese Verfii-
- gung und ihre Bewertung im Kontext rechtsverglei-
chender und 6konomischer Betrachtungen ist Ge-
genstand des nachfolgenden Beitrags.

. Einleitung

as Gemeinschaftskartellrecht ist im Umbruch begriffen.
ie neue KartellVO Nr. 1/2003 und die neue Fusionskon-
‘ollVO Nr. 139/2004 haben mit In-Kraft-Treten am 1. 5.
)04 durch Finfithrung des Prinzips der Legalausnahme in
das Gemeinschaftskartellrecht bzw. des SIEC-Tests in das
usionskontrollrecht erhebliche Verinderungen bewirkt. An-
ss, hergebrachte kartellrechtliche Denkmuster diesseits
ie jenseits des Atlantiks zu iiberdenken, geben aber aucﬂ ak-
elle Entwicklungen auf den Méarkten der sog. New Econo-
y'. Neben der Frage der kartellrechtlichen Behandlung so
annter ,,Internet- Marktplatze“2 riickt dabei in letzter Zeit
rstirkt das Verhltnis von Produktinnovation und Behinde-
rungsmissbrauch auf den dynamischen Mérkten fiir Compu-
terhardware und -software in den Mittelpunkt des Interesses”.
eradezu exemplarisch fiir diese Problematik sind die Aus-
ndersetzungen des Softwaregiganten Microsoft mit den
Kartellbehorden der USA und der Europdischen Union.

. Chronologie des Microsoft-Falles

. US-Verfahren

en USA hatten das DoJ, der District of Columbia und 19
eitere Bundesstaaten Microsoft in einer kartellrechtllqhen
f(lage vorgeworfen, durch Integratlon des Microsoft Internet
xplorers (sog. ,,Browser”) in Windows und eine Relhel be-
gleitender Praktiken gegen das Kartellverbot der Sec. 1 und
das Monopolisierungsverbot der Sec. 2 des Sherman Act
_ verstoBen zu haben®. Der in erster Instanz zustindige Bun-
desbezirksrichter Jackson hatte im Jahre 2000 VerstoBe ge-
gen Sec. 2 Sherman Act durch Monopolisierung des Mark-
s fiir PC-Betriebssysteme und durch versuchte Monopoli-
sierung des Marktes fiir Internetbrowser sowie einen Verstof3
gegen Sec. 1 Sherman Act durch verbotene Koppelung von
Browser und Betriebssystem festgestellt und eine Entflech-
tung Microsofts angeordnet’. Der D. C. Court of Appeals be-
stitigte ein Jahr spéter zwar den auf verschiedenen (teils ge-
radezu haarstrdubenden) Missbrauchspraktiken Microsofts
beruhenden Monopolisierungsvorwurf in Bezug auf den
arkt fiir PC-Betriebssysteme®, doch hielten die Berufungs-
tichter die Feststellungen von Richter Jackson in Bezug auf
die versuchte Monopolisierung des Browsermarktes fiir, un-
_ zureichend und wiesen auch dessen Auffassung zuriick, die
Verbindung von Betriebssystem und Browser verletze per se
das kartellrechtliche Koppelungsverbot. SchlieBlich hob das
Berufungsgericht auch die Rechtsfolgenanordnung des Bun-
desbezirksgerichts vollstindig auf’.

Das Dol verzichtete darauf, den Koppelungsvorwurf wélter
zu verfolgen. Mit Blick auf den Monopolisierungsvorwurf
kamen das DoJ und die Mehrzahl der Bundesstaaten zu einer
Einigung mit Microsoft, die in einen im November 2001 ver-
einbarten und ein Jahr spéter gerichtlich bestitigten Ver-
gleich miindete. Darin verpflichtete sich Microsoft u. a. zur
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Offenlegung bestimmter Schnittstelleninformationen, um
der Serversoftware anderer Hersteller die Zusammenarbeit
mit den aktuellen Microsoft Betriebssystemen zu ermogli-
chen. AuBlerdem erlaubte es Microsoft den PC-Herstellern
(auch: ,.Original Equipment Manufacturers“ oder kurz:
»OEMs™), bei der Installation von Windows auf neuen PCs
die Startmenii-Links und Desktop-Icons zum Internet Ex-
plorer und zu anderen Microsoft-Programmen zu entfernen
und vergleichbare Programme von Drittanbietern zum Stan-
dard-Programm zu machen (,,OEM configuration flexibility
requirement™). Die Hersteller diirfen die Microsoft-Pro-
gramme jetzt also gleichsam ,,verstecken‘®. Die Antrdge des
Staates New York und einiger anderer Bundesstaaten, Mi-
crosoft zum Angebot einer Windows-Variante zu verpflich-
ten, aus welcher auch der Programmecode dieser Microsoft-
Programme entfernt worden sei (,,code removal require-
ment®), wies die nunmehr zustindige Bundesbezirksrichte-
rin Kollar-Kottely im Rahmen der gerichtlichen Uberprii-
fung des Vergleichs mit Nachdruck zuriick. Das Verfahren
habe gezeigt, dass selbst die Sachverstidndigen keine klare
Grenze zwischen Betriebssystem und Anwendungssoftware
ziehen kdnnten. Zudem sei es stindige Rechtsprechung,
dass es den Gerichten nicht zustehe, Produkte ,,umzudesig-
nen. Vor allem aber sei deutlich geworden, dass wettbe-
werblichen Bedenken gegeniiber einer Verbindung von Be-
triebssystem und Internet Explorer hinreichend durch ein
»OEM configuration flexibility requirement* Rechnung ge-
tragen sei. SchlieBlich werde jeder Hinweis darauf, dass die
Einrdumung der OEM-Flexibilitat unzureichend sei, jeden-
falls durch den ,.klaren und sicheren Schaden* liberwogen,
den ein ,,code removal requirement dem Anbieter von In-
ternet-Inhalten, den Konsumenten und dem ,,ganzen Perso-
nal-Computer Okosystem** zufiigen wiirde’.

Die Berufung des Staates Massachusetts gegen diese Ent-
scheidung wurde vom D. C. Court of Appeals am 30. 6. 2004
in allen Punkten zuriickgewiesen. Die Berufungsrichter lob-
ten sogar ausdriicklich die Beschrinkung der erstinstanz-
lichen Entscheidung auf ein ,,OEM configuration flexibility
requirement*: ., The district court fashioned a remedy aimed
at reducing the costs an OEM might face in having to support

1 Der New Economy lassen sich jedenfalls die Software-Industrie, die In-
ternet-Dienstleister sowie diejenigen Unternehmen zuordnen, die Kom-
munikationsdienstleistungen oder Hardware flir die beiden erstgenann-
ten Bereiche anbieten, vgl. Posner, Antitrust Law, 2. Aufl. 2001, S. 245.

2 Dazu etwa Immenga/Lange, RIW 2000, 733 ff.

3 Dazu monographisch Fleischer, Behinderungsmissbrauch durch Pro-
duktinnovation, 1997 sowie jiingst Wolf, Kartellrechtliche Grenzen von
Produktinnovationen, 2004.

4 Der Erlass eigenstdndiger Kartellverfligungen ist dem Dol nicht mdg-
lich. Zum US-Verfahren in erster Instanz vgl. Meier-Wahl/Wrobel,
WuW 1999, 28 ff. und Fleischer/Doege, WuW 2000, 705 f£.; ausfiihrli-
che Informationen zum US-Verfahren bietet (nach kostenfreier Anmel-
dung) auch die Webpage der Washington Post: http://www.washington-
post.conywp-dyn/business/specials/microsofttrial/index.html.

5 Vgl. United States v. Microsoft Corp., 84 F.Supp.2d 9 ,Finding of
Facts*, 30 ,,Conclusion of Law* und 59 ,,Final Judgement* (D.DC.
1999/2000).

6 Dazu das ,Finding of Facts™ (Fn.5) sowie Fleischer/Kirber, K&R
2001, 623, 626f.

7 Vgl. United States v. Microsoft Corp., 253 F3d 34 (D.C. Cir. 2001) =
http://www.washingtonpost.com/wp-srv/business/microsoftorder.pdf;
auszugsweise auch in WuW/E KRInt 21 ff. dazu eingehend Fleischer/
Korber, K&R 2001, 623 ff.; Gey, WuW 2001, 933 ff. sowie die Webpage
des Dol: http://www.usdoj.gov/atr/cases/ms_index.htm.

8 Siehe dazu http://www.usdoj.gov/atr/cases/f200400/200451.htm (end-
giiltiger  Vergleichsvorschlag) und  http://www.dcd.uscourts.gov/
98-1232cr.pdf (gerichtliche Bestitigung). Siehe auch Zusammenfas-
sung in (2003) E.C.L.R., Vol 4., N-70f.

9 Vgl. Memorandum Opinion zur Entscheidung State of New York v. Mi-
crosoft, Corp., Civil Action No. 98-1232 (CKK), S. 127ff. = http://
www.dcd.uscourts.gov/Lit] 1-1.pdf.
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multiple internet browsers. The court thereby addressed itself
to Microsoft’s efforts to reduce software developers’ interest
in writing to the Application Program Interfaces (APIs) expo-
sed by any operating system other than Windows. Far from
abusing its discretion, therefore, the district court, by reme-
dying the anticompetitive effect of commingling, went to the
heart of the problem Microsoft had created, and it did so with-
out intruding itself into the design and engineering of the

Windows operating system. We say, Well done!“!

2. Europdisches Verfahren

Ausgangspunkt des im Jahre 2000 erdffneten Microsoft-
Verfahrens der Europdischen Kommission war eine Be-
schwerde des Konkurrenten Sun, der Microsoft VOrgeworfen
hatte, unter Missbrauch seiner beherrschenden Stellung auf
dem Markt fiir PC-Betriebssysteme durch das Vorenthalten
erforderlicher Schnittstelleninformationen die Interoperabi-
litdt (den gegenseitigen Datenaustausch) zwischen Windows
und der Server-Software konkurrierender Anbieter zu behin-
dern''. Ein Jahr spéter kam der Vorwurf hinzu, Microsoft ha-
be das Windows Betriebssystem kartellrechtswidrig mit
dem Programm ,,Windows Media Player* gekoppelt und da-
durch Wettbewerb, Innovation und Kundenauswahl auf dem
Markt fiir ,,Streaming Media Player®, d.h. fiir Programme
zur Wiedergabe digitaler, teils ,,gestreamter (d.h. ,,live
iiber das Internet zum Konsumenten iibermittelter) Inhalte
beschréinkt'?.

Nach dem Scheitern ihrer Vergleichsverhandlungen mit Mi-
crosoft erlieB die Europdische Kommission am 24. 3. 2004
eine kartellrechtliche Missbrauchsverfiigung auf der Grund-
lage des Art. 82 EG (noch in Verbindung mit der KartellVO
Nr. 17/62). Darin verhédngte sie ein Rekordbuflgeld in Hohe
von rund 497,2 Mio. Euro gegen Microsoft und gab dem
Softwaregiganten auf, binnen 120 Tagen durch Preisgabe
der erforderlichen Schnittstelleninformationen die volle In-
teroperabilitdt der Microsoft Betriebssystem-Software mit
den Serverprogrammen anderer Hersteller zu erméglichen
und sogar schon binnen 90 Tagen neben der Komplettversi-
on von Microsoft Windows XP mit dem Windows Media
Player eine Betriebssystem-Variante anzubieten, aus wel-
cher der Windows Media Player und die diesem zugrunde
liegende Wmdows Media Architektur Vollstamdlg entfernt
worden sei'?

Microsoft hat am 7. 7. 2004 beim Europalschen Gericht ers-
ter Instanz (EuG) Nlchtlgkeltsklage gegen die Entscheidung
der Kommission erhoben'* und gut zwei Wochen spiter zu-
satzlich die Aussetzung ihres Vollzugs bis zur Emtscheldung
in der Hauptsache beantragt’®. In Ermangelung einer auf-
schiebenden Wirkung seiner Rechtsmittel hat Microsoft das
BuBigeld zunichst fristgerecht unter Vorbehalt gezahlt'e.
Den Vollzug der beiden anderen Verfiigungen hat die Kom-
mission bis zu der (fiir September 2004 erwarteten) Ent-
scheidung des EuG iiber den einstweiligen Rechtsschutz erst
einmal freiwillig ausgesetzt'”. Mit einer Entscheidung in der
Hauptsache wird erst in mehreren Jahren gerechnet'®.

III. Erste Bewertung der Bestandteile der
Missbrauchsverfiigung

1. BuBigeld

Das BuBgeld von fast 500 Mio. Euro ist das hochste, das die
Kommission jemals im Rahmen einer kartellrechtlichen

Missbrauchsverfiigung gegen ein einzelnes Unternehmen
verhingt hat'®. Im Verhiltnis zu Microsoft diirfte es aber
trotzdem eher symbolischen Charakter haben. Microsoft er-
wirtschaftete allein im Bilanzjahr Juni 2002 bis Juni 2003
aus einem weltweiten Umsatz von fast 31 Mrd. Euro einen
Gewinn von rund 12,6 Mrd. Euro®, und es verfiigte Ende
2003 tiber fliissige Reserven von iiber 50 Mrd. US$ (43 Mrd.
Euro)?'. Es konnte das BuBgeld also trotz der auf den ersten
Blick immensen HO6he im wahrsten Sinne des Wortes ,,aus
der Portokasse* bezahlen.

2. Offenlegung der Schnittstelleninformationen

Das Gebot zur Offenlegung der Schnittstelleninformationen
trifft Microsoft bereits deutlich hirter. Die Kommission
sieht den Microsoft-Fall auf einer Linie mit den EuGH-Ent-
scheidungen zur kartellrechtlich verbotenen Lieferverwei-
gerung? und insbesondere mit der unter der dem Stichwort
Essential-Facilities-Doktrin“  beriihmten Entscheidung
»Magill“. Darin hatte der EuGH entschieden, dass die Aus-
iibung des Urheberrechts durch ein marktbeherrschendes
Unternehmen ,,unter auBergewohnlichen Umstédnden® einen
Machtmissbrauch darstellen konne?. Die Kommission hat
solche ,,aufergewohnlichen Umsténde® fiir den vorliegen-
den Sachverhalt insbesondere aus der mutmaflichen Unver-
zichtbarkeit der Schnittstelleninformationen fiir ein Verblei-
ben auf dem Markt fiir Serversoftware abgeleitet®. Ihre
Rechtsfolgenanordnung entspricht — obgleich sie im Detail
deutlich dariiber hinausgeht — im Grundsatz den Offenle-
gungspflichten, die Microsoft bereits Ende 2001 im Ver-
gleich mit der US-Regierung {ibernommen hatte*. Insbe-

10 Massachusetts v. Microsoft Corp., D.C. Court of Appeals, No.
98cv01233, 15, im Volltext abrufbar unter: http://www.usdoj.gov/atr/ca-
ses/f204400/204468.pdf; siehe auch FA.Z. v. 2. 7. 2004, 16, ,,Microsoft
gewinnt Berufung im amerikanischen Kartellstreit*.

11 Zur Vorgeschichte vgl. die Microsoft-Entscheidung der Kommission
vom 24. 3. 2004 (im Folgenden ,,Microsoft-Entscheidung*) Rdnr. 3 ff.;
zum Begriff der ,,Interoperabilitit* siche ebenda Rdnr. 30 ff. und S. 298.
Der 302 Seiten umfassende Volltext der Entscheidung wurde in der ver-
bindlichen englischen Fassung nach Entfernung der vertraulichen Infor-
mationen am 21. 4. 2004 auf der Website der Kommission verdffentlicht:
http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/cases/decisions/37792/
en.pdf.; auszugsweise auch in WuW/E EU-V 931 ff.

12 Vgl. Kommission, Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdar. 60 ff. (Digi-
tale Medien), Rdnr. 107 ff. (Digitale Medien-Industrie) und Rdnr. 402 ff.
(Marktabgrenzung im Sinne eines Marktes fiir Streaming Media
Player).

13 Ausfihrlicher Entscheidungstenor
(Fn. 11), S. 298 ff.

14 Vgl. http://www.welt.de/data/2004/06/09/288712.html, 9. 6. 2004 (,,Mi-
crosoft reicht Klage gegen EU ein®).

15 Vgl. http://www.heise.de/newsticker/meldung/48621, 25. 6. 2004 (,,Mi-
crosoft beantragt Aussetzung von EU-Geldbuf3e und -Auflagen®).

16 Vgl. http://www.heise.de/newsticker/meldung/48791, 1. 7. 2004 (,,Mi-
crosoft bezahlt Briisseler Rekordbuigeld”); FA.Z. v. 3. 7. 2004, 16
(,,Microsoft zahit Buigeld*).

17 Vgl http://www.heise.de/newsticker/meldung/48643, 27. 6. 2004 (,,EU-
Kommission setzt Forderungen an Microsoft aus*); FA.Z. v. 28. 6.
2004, 11 (,,Auflagen gegen Microsoft ausgesetzt*).

18 Vgl. FA.Z.v.29.6.2004, 17 (,,Microsoft gewinnt Zeit).

19 Rechtsgrundlage fiir den Erlass des BuBigeldes war der auf Art. 83
Abs. 2 Buchst. a) EG basierende Art. 15 Abs. 2 der VO 17/62. Das Buf-
geld hitte nach dieser Norm sogar bis zu 10% des Jahresumsatzes im
letzten Geschéftsjahr betragen konnen.

20 Vgl. Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 1.

21 Vgl. Krim, The Washington Post v. 19. 3. 2004, EO1 (,,Microsoft Is Fa-
cing Long-Term Adjustment*).

22 Insbesondere EuGH, 6. 3. 1974 — verb. Rs. 6 und 7-73, Slg. 1973, 223 -
Commercial Solvents und EuGH, 3. 11. 1985 — Rs. 311/84, Slg. 1985,
3261 — Télémarketing.

23 EuGH, 6. 4. 1995 — verb. Rs. 241 und 242/91, Slg. 1995, 1-743 Rdnr. 50
—Magill (RTE und ITP).

24 Vgl. Kommission, Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 585 ff.

25 Vgl. Kommission, Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 688 ff.

siehe Microsoft-Entscheidung



ndere hat die Kommission Microsoft nicht verpflichtet,
en geheimen Windows-Quellcode offen zu legen®.

urz nach Verkiindung der Entscheidung hat sich der Wett-
erber Sun, der den Stein ins Rollen gebracht hatte, in
.n USA mit Microsoft geeinigt und eine kartellrechtliche
privatklage gegen Microsoft zuriickgenommen®. Dies

acht die Kommissionsentscheidung zwar nicht gegen-
andslos, denn das Kartellrecht schiitzt in erster Linie den
Wettbewerb und nicht einzelne Wettbewerber®®. Doch er-
scheint aus anderen Griinden zweifelhaft, ob die Offenle-
gsverfligung einer Nachpriifung durch den Européiische;n
erichtshof standhalten wird. Der EuGH hat wenige Wo-
chen nach Verkiindung der Microsoft-Entscheidung im Ur-
eil ,,IMS Health GmbH* seine sehr restriktive, bereits die
Bronner“-Entscheidung? prigende Linie zur Anwendung
der ,,Essential-Facilites-Doktrin“ fortgesetzt und auf eingn
1l {ibertragen, dem (wie ,,Magill*) eine Lizenzverweige-
¢ zugrunde lag®. Die komplexen und grundsitzlich
wichtigen Fragen nach dem Verhiltnis von Urheberrecht
und Kartellrecht und nach der Anwendung der Essential-Fa-
lities-Doktrin auf ein Unternehmen, das einen urheber-
chtlich geschiitzten Standard kontrolliert, werden zusam-
en mit der , IMS Health GmbH“-Entscheidung in elnem
esonderten Beitrag behandelt werden.

Entkoppelung von Windows Betriebssystem und -
Windows Media Player

Das auf den ersten Blick vergleichsweise unbedeutende Ge-
bot, Microsoft Windows vom Windows Media Player zu
entkoppeln®, trifft die Microsoft Corporation ins Mark,
_denn es stellt die von Microsoft seit MS-DOS-Zeiten ver-
lgte Kernstrategie infrage, Produkte, die der Dominanz
on Microsoft auf dem Markt fiir PC-Betriebssysteme ge-
fihrlich werden konnten, in das Microsoft-Betriebssystem
integrieren und dadurch das Betriebssystem-Monopol zu
verteidigen. Folgte das Imperium Romanum zur Sicherung
iner Macht dem Grundsatz ,,Divide et impera“ (,,Teile und
errsche’), so erreichte Microsoft sein Ziel gleichsam uin-
kehrt nach der Maxime ,,Coniunge et impera“ (,,Verbinde
und Herrsche*).

s ist erklirtes Ziel der Kommission, diese Praxis nicht nur
in Bezug auf den Windows Media Player zu vereiteln, son-
dern zugleich auch einen Prizedenzfall fiir die Integration
inftiger Anwendungsprogramme in das Windows Be-
ebssystem zu schaffen®. Die Wettbewerber stehen bereits
in den Startlschern. Der Kommission liegen nach Pressebe-
ichten bereits vergleichbare Beschwerden in Bezug auf den
MSN Messenger, das E-Mail-Programm OQutlook Expréss
d das Programm Movie Maker vor®2. Zudem erscheinen
icrosofts Pline zur Integration weiterer Funktionen in die
ichste Windows Generation ,,Longhorn‘ — namentlich von
cherheitssoftware (Wurm- und Virenscanner) und von er-
eiterten Suchfunktionen nach dem Muster der Suchma—
schine Google — akut geféhrdet™.

us der Sicht Microsofts kommt erschwerend hinzu, dass
die europiische Verfiigung auch in ihrer Rechtsfolgenan-
dnung wesentlich weiter geht ist als die Parallel-Regelung
les US-Vergleichs. Hatten sich das DoJ und Richterin Kol-
ar-Kottely damit zufrieden gegeben, den PC- Herstellern
EMs) bei der Installation von Windows auf neue PCs
ehr Freiheit einzurdumen (,,OEM configuration flexibility
quirement), so verlangt die Kommission die vollstindige
Oschung des Windows Media Players und der ganzen
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Windows Media Architektur aus einer Windows-Variante.
Sie implementiert damit das in den USA von DoJ und Ge-
richt einhellig verworfene ,,code removal requirement“*,
US Assistant Attorney General R. Hewitt Pate betonte denn
auch in einer ersten Stellungnahme des DolJ, die Kommissi-
onsentscheidung laufe Gefahr, Innovation und Wettbewerb
abzukiihlen und letztlich nicht den Wettbewerb, sondern
nur einzelne Wettbewerber zu schiitzen®. Der Vorwurf des
»Machtmissbrauchs durch Multimedia“ (d. h. durch Inte-
gration von Programmkomponenten zur Wiedergabe multi-
medialer Inhalte in Windows) erweist sich vor diesem Hin-
tergrund als wohl nicht nur wirtschaftlich bedeutsamster,
sondern auch rechtlich umstrittenster Aspekt der Entschei-
dung.

IV. Machtmissbrauch durch Integration des
Windows Media Players?

Rechtsgrundlage fiir die Entkoppelungsverfiigung der Kom-
mission ist das Machtmissbrauchsverbot des Art. 82 des
EG-Vertrages. lhre RechtmiBigkeit setzt viererlei voraus:

1. muss das Gemeinschaftskartellrecht iiberhaupt auf das
fragwiirdige Verhalten anwendbar sein,

2. muss Microsoft Verbotsadressat des Art. 82, d. h. ein Un-
ternehmen sein, das iiber eine marktbeherrschende Stel-
lung verfiigt,

3. muss es seine marktbeherrschende Stellung missbriuch-
lich ausgenutzt haben und

4. muss diec Kommission hinsichtlich des ,,Ob“ und ,,Wie*
der Entscheidung die allgemeinen rechtsstaatlichen
Grundsitze und insbesondere den VerhéltnisméaBigkeits-
grundsatz beachtet haben.

1. Anwendbarkeit des Gemeinschaftskartellrechts

In einer Pressekonferenz am 24. 3. 2004 wies Microsofts Se-
nior Vice President Brad Smith darauf hin,

— dass Microsoft ebenso wie die betroffenen Wettbewerber
US-amerikanische Unternehmen seien,

— dass es um US-amerikanische Software gehe und

— dass die kartellrechtlichen Fragen bereits Gegenstand ei-
nes US-amerikanischen Vergleichs gewesen seien’®,

Er stellte damit indirekt die Zustindigkeit der Europdischen
Kommission infrage. Zu Unrecht: Nach dem Auswirkungs-

26 Vgl. Kommission, Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 568 ff. und
1004.

27 Vgl.FA.Z.v.3.4.2004, 15 (,,Sun Microsystems macht reinen Tisch mit
Microsoft®).

28 Von Praktikern wurde der Einigung mit Sun gleichwohl ein Vorbildcha-
rakter fiir eine mogliche gerichtliche Einigung mit der Kommission bei-
gemessen, vgl. Netzzeitung v. 6. 4. 2004 (,,Montis Microsoft-Entschei-
dung wankt), http://www.netzeitung.de/servlets/page?section=784&i-
tem=280655.

29 Vgl. EuGH, 26. 11. 1998 — Rs. C-7/97, Slg. 1998, I-7791 — Bronner.

30 Vgl EuGH, 29. 4. 2004 — Rs. C-418/01, RIW 2004, 620 (in diesem
Heft) — IMS Health GmbH & Co. OHG/NDC Health GmbH & Co. KG.

31 Vgl Erkldrung von Kommissar Monti vom 18. 3. 2004, [P/04/365 sowie
Presseerkldrung der Kommission vom 24. 3. 2003, IP/04/382, S. 4.

32 Vgl Yoshida, EE Times v. 26. 3. 2003, http://www.eetimes.com/story/
OEG20040326S0010 (,,EU-Urteil gegen Microsoft setzt Prizedenz-
fall*).

33 Vgl. Krim, The Washington Post v. 19. 3. 2004, EO1 (,,Microsoft s Fa-
cing Long-Term Adjustment®).

34 Siehe Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 1011 ff.; zum US-Verfah-
ren siehe oben bei Fn. 9.

35 Siehehttp://www.usdoj.gov/atr/public/press_releases/2004/202976.htm.

36 Siehe http://www.microsoft.com/presspass/legal/european/03—24steve-
ballmer-us.asp.
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prinzip des internationalen Gemeinschaftskartellrechts ist
nicht entscheidend, wo die potenziellen Kartellrechtsverlet-
zer ihren Sitz haben, oder wo sie ihre Taten begehen, son-
dern allein, ob sich diese Taten auf den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten und damit auf den Wettbewerb auf dem
Gemeinsamen Markt auswirken kénnen’”. Solche Auswir-
kungen sind hier evident. Dass das Dol in Anwendung des
US-Antitrustrechts bereits Mafnahmen zum:' Schutz des
Wettbewerbs in den USA ergriffen hat, steht einem Tétig-
werden der Europdischen Kommission nach Art. 82 EG zum
Schutz des Wettbewerbs in der Europdischen Union eben-
falls nicht entgegen. Der Grundsatz ,.ne bis in idem™ findet
schon mit Blick auf den unterschiedlichen Schutzgegen-
stand beider Regelungen keine Anwendung™.

2. Verbotsadressateneigenschaft Microsofts

Verbotsadressaten des Art. 82 sind nur Unternehmen, die
iiber eine ,,beherrschende Stellung* auf einem bestimmten
Markt verfiigen, d. h. iiber eine Stellung, die ihnen einen iiber-
maBigen, nicht mehr vom Wettbewerb kontrollierten Verhal-
tensspielraums verschafft und es ihm ermdglicht, wirksamen
- Wettbewerb auf diesern Markt zu verhindern®. Ob ein Unter-
nehmen iiber eine solche Stellung verfiigt, ist nach Abgren-
zung des relevanten Marktes durch eine wirtschaftliche Ge-
samtwiirdigung zu ermitteln, die ihren Ausgangspunkt tradi-
tionell bei der Ermittlung der Marktanteile nimmt*,

Microsoft verfiigt nach den Feststellungen der Kommission
auf dem weltweiten Markt fiir PC-Betriebssystéme*' {iber ei-
nen (seit Jahren stabilen und sogar noch wachsenden) Markt-
anteil von iiber 90%. Dies indiziert eine beherrschende, ja
sogar quasi-monopolartige Stellung*. Die eingangs be-
schriebene iiberragende Finanzkraft Microsofts verstirkt
diese Vermutung. Und auch der aktuelle oder potenzielle
Wettbewerb durch Anbieter konkurrierender Betriebssys-
teme vermag sie nicht zu erschiittern. Zwar ist der Software-
markt als Teilbereich der sog. New Economy von besonders
hohen Innovationsraten geprigt. Doch hat die Kommission
zu Recht den Einwand Microsofts zuriickgewiesen, die her-
gebrachten Kriterien zur Feststellung einer marktbeherr-
schenden Stellung seien fiir einen solchen Markt schlechthin
unangemessen, weil eine marktbeherrschende Stellung in
der New Economy aufgrund des hohen Innovationsdrucks
immer nur instabil und von begrenzter Dauer sei*. Dass eine
marktbeherrschende Stellung unter Umstédnden nur von kur-
zer Dauer ist, dndert nichts daran, dass der Marktbeherrscher
diese Stellung jedenfalls fiir diesen Zeitraum nicht missbrau-
chen oder ihn mithilfe von Missbrauchspraktiken verldngern
darf. Dass bei Anwendung des Kartellrechts den Besonder-
heiten der New Economy Rechnung zu tragen ist, versteht
sich von selbst. Mit dieser Maf3gabe ist das traditionelle
Kartellrecht durchaus auch in der Lage, den Wettbewerb auf
Mirkten der New Economy zu schiitzen*,

AuBerdem ist die Marktstellung Microsofts de facto keines-
wegs instabil*. Im Gegenteil wird sie durch hohe Marktzu-
trittsschranken gegeniiber dem Zutritt neuer Wettbewerber
geschiitzt. Diese Schranken resultieren

1. aus einer Vielzahl geistiger Eigentumsrecihte, iiber die
Microsoft in Bezug auf das Windows-Betriebssystem
verfugt, f

2. aus hohen Entwicklungskosten fiir ein neues Betriebssys-
tem bei gleichzeitig nahezu gegen Null gehenden Ver-
vielfaltigungskosten filir die Herstellung weiterer Kopien,
und
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3. — und vor allem — aus sog. ,Netzwerkeffekten“ oder
»economies of scale in consumption®.

Ein PC-Betriebssystem wird ndmlich (dhnlich wie ein Tele-
fonnetz) erst dann interessant fir die Anwender und fiir die
Programmierer von Anwendungssoftware, wenn es eine be-
stimmte kritische Masse von Nutzern angezogen hat, die
aufgrund des einheitlichen Standards Daten miteinander
austauschen konnen*®. Es wird um so attraktiver, je mehr
Personen es nutzen. Dies setzte einen wettbewerblichen
Standardisierungsprozess in Gang, der auf dem Markt fiir
PC-Betriebssysteme dazu gefiihrt hat, dass sich ein gleich-
sam ,,natiirliches Monopol oder jedenfalls ein dominanter
Standard in Gestalt von Windows etabliert hat (,,Es kann nur
einen geben.“)”’. Dass ein anderes, technisch iiberlegenes
Produkt Microsoft Windows in absehbarer Zeit ,,vom Thron
stoflen* konnte, erscheint schlieBlich

4. auch mit Blick auf die hohen Systemwechselkosten und
die dadurch bewirkte ,,Pfadabhingigkeit” der Nutzer
héchst unwahrscheinlich®.

In der Summe verfiigt Microsoft daher auch unter Berlick-
sichtigung der Besonderheiten der New Economy iiber eine
(fiir einen Markt der New Economy sogar ungewdhnlich sta-
bile) beherrschende Stellung auf dem Markt fir PC-Be-
triebssysteme.

3. Machtmissbrauch im Sinne des Art. 82 EG
a) Grundsdtzliche Uberlegungen

Aus der Dominanz von Microsoft auf dem Markt fiir PC-Be-
triebssysteme resultiert eine Machtstellung, die es dem Un-
ternehmen ermdglicht, grundsitzlich unabhdngig von seinen
Wettbewerbern zu agieren. Es hat die Macht, die Wettbe-
werbschancen seiner Wettbewerber dadurch zu beeintrachti-
gen, dass es sich klassischer Missbrauchspraktiken i.e.S. be-
dient, z.B. indem es die von ihm abhéngigen PC-Hersteller
durch Androhung einer Lieferverweigerung zwingt, nur Mi-
crosoft-Programme zu installieren oder indem es durch tech-
nische Manipulationen dafiir sorgt, dass nur die eigenen Pro-
gramme reibungslos mit Windows zusammenarbeiten. Es
kann die Wettbewerbschancen der Wettbewerber aber auch
schon dadurch schmalern, dass es ihnen in Ausiibung geisti-
ger Eigentumsrechte den Zugang zu wichtigen Informatio-
nen iiber den Windows-Standard verwehrt*. SchlieBlich ist

37 Vgl. EuGH, 25. 5. 1988 — verb. Rs. 89/85, 104/85 u. a., Slg. 1988, 5193
Rdnr. 16 — Ahlstrom (Zellstoff).

38 Zuden Grenzen der Anwendung dieses Grundsatzes vgl. Immenga/Lan-
ge, RIW 2003, 889,893 m. w. N.

39 Stindige Rspr. seit EuGH, 14. 2. 1978 — Rs. 27/86, Slg. 1978, 207
Rdnr. 63/66 — United Brands.

40 Vgl. EuGH, 13. 2. 1979, Rs. 85/76, Slg. 1979, 461 Rdnr. 39f. — Hoff-
mann-La Roche.

41 Zur sachlichen Marktabgrenzung siche Kommission, Microsoft-Ent-
scheidung (Fn. 11), Rdnr. 324 ff.; zur rdumlichen Marktabgrenzung im
Sinne eines Weltmarktes siehe ebenda, Rdnr. 426 f.

42 Zur Marktanteilsanalyse sieche Kommission, Microsoft-Entscheidung
(Fn. 11), Rdnr. 429 ff. 1996 betrug der Windows-Marktanteil 76,4 %,
seit 1997 konstant iiber 80% und seit 2000 iiber 90 %. Die néchsten
Wettbewerber Apple OS (2,9 %) und Linux (2,8 %) waren 2002 im Ver-
gleich zu Windows (93,8 %) weit abgeschlagen.

43 Vgl. dazu Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 465ff.

44 So auch nach eingehender Analyse Posner (Fn. 1), S. 256.

45  Zur Entwicklung des Window-Marktanteils siehe bereits oben in Fn. 42.

46 Dazu auch Fleischer/Doege, WuW 2000, 705, 709; plakativ Posner
(Fn. 1), S. 247: ,, Telephone service is worthless if there is just one sub-
scriber; he has no one to talk to*.

47 Dazuauch Gey, WuW 2001, 933, 934.

48 Dazuauch Posner (Fn. 1), S. 250.

49 Vgl. dazu oben Abschnitt I11.2 (Interoperabilitits-Problem).



stion neuer Funktionen in das Standardprodukt
bjektiv geeignet, diese neuen Funktionen eben-
il:des Standards zu machen und dadurch die Er-
cén von Anbietern funktionsdhnlicher , freier*

These, auf Mirkten der New Economy seien Mo-
¢ gleichsam der Normalzustand, aber dafiir typischer-
ur von kurzer Dauer, weshalb der Wettbewerb eher
Markt“ als ,,auf dem Markt* stattfinde, mag durch-
»ffen. Aus ihr den Schluss zu ziehen, man miisse den
iner dieses Wettbewerbs (gleichsam als Splegelblld
raumung geistiger Eigentumsrechte) von einer An-
ung des Kartellrechts freistellen, damit er die Friichte
Sieges ernten konne, wiirde indes fehlgehen. Auch in
w Economy darf sich ein marktbeherrschendes Unter-
siner Missbrauchspraktiken i.e.S. bedienen®™.
bereits weniger klar, unter welchen Vorausset-
et Inhaber eines Standards kartelirechtlich dazu ge-
en werden kann, die (urheberrechtlich allein ihm zu-
en) Friichte seines Erfolgs mit seinen Wettbewerbern
um ihnen den Marktzutritt zu erméglichen®’. Und
yeTige fraghch ist schlieBlich, ob bzw. inwieweit es

aber eines Standards in Anwendung des Art. 82 EG
hrauch i; w. S.“ untersagt werden kann, diesen Stan-
h Teilnahme am Preis-, Qualitéts- und Innovations-
erb zu verteidigen oder auszubauen. Genau um
rage geht es hier. Bei ihrer Beantwortung sind stets

e Mirkte im Auge zu behalten:

rd durch Integration neuer Funktionen in ein Betriebs-
der. Wettbewerb auf einem nachgelagerten Soft-
markt ‘beeintrichtigt, so riickt naturgemil dieser
kit in den Mittelpunkt des Interesses.

welt es:sich bei dem auf diesem Markt angebotenen
dukt (wie beim Internet Explorer oder beim Windows
ia Player) um ein Programm zur Wiedergabe digitaler
Ite, so sind zusitzlich die wettbewerblichen Auswir-
en aufdie (doppelt) nachgelagerten Mérkte fiir diese
te zu beachten.

ben darf freilich auch der (keineswegs nachrangige
_gar zuovernachldssigende) Innovationswettbewerb
ethetnebssystemmarkt selbst nicht aus dem Blick
B

der.Frage, ob Microsoft durch Integration des
Media Players in das Windows Betriebssystem
G verletzt hat, ist vor diesem Hintergrund zunichst
dass das Gemeinschaftskartellrecht weder lle-
ener Macht als solcher noch dem daraus resultie-
rhaltensspwlraum als solchem entgegensteht.
ietet lediglich die missbrduchliche Ausnutzung
haltensspielraums zur Beschrankung des Wettbe-
acht die Kommission nicht zu einer zur allge-
ktverhaltenskontrolle berufenen ,,Reguherungs—

oftware und Internet. Die in erster Linie durch
Produkte und kluge Geschiftspolitik erlangte
ind Finanzkraft Microsofts und die daraus so-
eschriebenen Netzwerkeffekten resultierenden
svorteile sind als Resultat des von Microsoft ge-
ttbewerbs um den Markt fiir PC- Betriebssys-
icht bereits als solche kartellrechtswidrig™.
matkbeherrschendes Unternehmen nach ver-
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breiteter Auffassung eine besondere ,,Marktstrukturverant-
wortung* treffen, aufgrund derer es sich im Wettbewerb zu-
riickhalten muss, um nicht den Wettbewerb kleiner Anbieter
auf dem Gemeinsamen Markt zu beeintrichtigen®®. Doch er-
scheint dieser Ansatz, der sich letztlich doch gegen Markt-
macht als solche richtet und eher die Wettbewerber als den
Wettbewerb schiitzt, nicht nur wettbewerbspolitisch zweifel-
haft. Er entbehrt auBerhalb des Fusionskontrollrechts auch
einer hinreichenden Rechtsgrundlage im Gemeinschaftskar-
tellrecht®®. Es ist daher zu begriiBen, dass der EuGH in jiin-
geren Entscheidungen wenigstens sehr hohe Anforderungen
an die Annahme eines Machtmissbrauchs durch Verletzung
einer Marktstrukturverantwortung gestellt hat®’.

Betrachten wir aber zunéchst die Fille klassischen Ausbeu-
tungs- oder Behinderungsmissbrauchs i.e.S. Ein solcher
Missbrauch kann darin liegen, dass ein marktbeherrschen-
des Unternehmen versucht, seine Stellung auf dem be-
herrschten Markt selbst mit wettbewerbswidrigen Mitteln
auszubauen oder abzusichern, aber auch darin, dass es diese
Machtstellung missbrauchlich ausnutzt, um den Wettbewerb
auf einem nachgelagerten Markt zu behindern oder die Ver-
tragspartner auf diesem Markt auszubeuten (sog. ,,lever-

aging“y*s.

b) Verbotene Koppelung durch Produktintegration als
solche?

Die Kommission sieht in der ,,Koppelung® von Windows-
Betriebssystem und Windows Media Player den Versuch ei-
nes solchen Marktmacht-Transfers®. Microsoft nutze seine
Macht auf dem Betriebssystem-Markt missbriauchlich aus,
um seine Wettbewerber auf dem (noch nicht von ihm be-
herrschten) Markt fiir Streaming Media Player® zu behin-
dern und dadurch den Wettbewerb auf diesem Markt und auf
den ihm nachgelagerten Markten fiir digitale Dienstleistun-
gen zu beeintrichtigen. Die Kommission beruft sich dafiir
auf die EuGH-Entscheidungen ,,Hilti“ und ,,Tetra Pak II*
und auf das diesen Leitentscheidungen zugrunde liegende,
in Art. 82 S. 2 Buchst. d) EG als Regelbeispiel eines Miss-
brauchsverhaltens normierte kartellrechtliche Koppelungs-
verbot®. Nach Art. 82 S. 2 Buchst. d) EG liegt ein verbote-
ner Machtmissbrauch insbesondere ,,in der an den Ab-

50 Vgl. dazu (im Ergebnis wie hier) Wielsch, (2004) E.C.L.R. No. 2, S. 95,
103 ff.; zur grundsatzlichen Anwendbarkeit des Kartellrechts siche
schon oben bei Fn. 44.

51 Diesem Problem wird, wie bereits oben angekiindigt, in einem gesonder-
ten Beitrag nachgespiirt werden.

52 Soschon zu Recht Fleischer/Doege, WuW 2000, 705, 709.

53 So im Ausgangspunkt auch die Kommission, Microsoft-Entscheidung
(Fn. 11), Rdnr. 542.

54 Tendenziell wohl a.A. die Kommission, Microsoft-Entscheidung
(Fn. 11), Rdnr. 878.

55 Vgl. EuGH, 9. 11. 1983 —Rs. 322/81 Slg. 1983, 3461 Rdnr. 57 — Miche-
lin; vgl. auch EuGH, 6. 4. 1995 — verb. Rs. 241 und 242/91, Slg. 1995, 1-
743 — Magill (RTE und ITP). Ganz in diesem Sinne auch die Kommis-
sion, Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), insb. Rdnr. 961.

56 Art. 82 EG verbietet, wie schon gesagt, bereits seinem Wortlaut nach
nur die missbriuchliche Ausnutzung beherrschender Marktmacht. Ein-
gehend und zu Recht kritisch gegeniiber der Annahme einer ,,Markt-
strukturverantwortung® auch Fleischer (Fn. 3), S. 68 {f.

57 Vegl. Vgl. EuGH, 26. 11. 1998 —Rs. C-7/97, Slg. 1998,1-7791 — Bronner;
EuGH, 29. 4. 2004 — Rs. C-418/01, RIW 2004, 620 (in diesem Heft) —
IMS Health GmbH & Co. OHG/NDC Health GmbH & Co. KG.

58 Vgl. grundlegend EuGH, 13. 2. 1979, Rs. 85/76, Slg. 1979, 461 Rdnr. 91
- Hoffmann-La Roche.

59 Vgl. Kommission, Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 302 ff. und
792 ff.

60 Zur Abgrenzung dieses Marktes siehe Kommission, Microsoft-Ent-
scheidung (Fn. 11), Rdnr. 402 ff.

61 Siehe Kommission, Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 792 ff.
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schluss von Vertrigen gekniipften Bedingung, dass die Ver-
tragspartner zusitzliche Leistungen annehmen, die weder
sachlich noch nach Handelsbrauch in Beziehung zum Ver-
tragsgegenstand stehen“. Der Leitentscheidung , Hilti* lag
die vertragliche Koppelung des Verkaufs von Bolzenschuss-
geriten an die Abnahme von Bolzen und Kartuschen zu-
grunde, die auf die Verdrangung selbststindiger Hersteller
vom Markt fiir diese Verbrauchsmaterialien gerichtet war®.
In ,, Tetra Pak II* koppelte ein Hersteller patentierter Verpa-
ckungsmaschinen den Verkauf dieser Maschinen vertraglich
an die Abnahme von Verpackungskartons und Wartungs-
dienstleistungen®. Nach Auffassung der Kommission liegt
der Microsoft-Fall ganz auf der Linie dieser Entscheidungen
und ist ,,in keiner Weise neuartig“®.

Eine verbotene Koppelung setzt nach traditioneller Auffas-
sung (diesseits wie jenseits des Atlantiks) viererlei voraus:

1. muss der Verbotsadressat auf dem Markt fiir das binden-
de Gut marktbeherrschend sein,

2. miissen bindendes und gebundenes Gut zwei verschie-
dene Produkte sein,

3. darf das bindende Unternehmen den Abnehmern keine
Wahl lassen, das bindende Produkt ohne das gebundene
zu erwerben und

4. muss die Koppelung der beiden Produkte den Wettbe-
werb auf dem Markt fiir das gebundene Produkt be-
schrinken®.

Diese Voraussetzungen sind nach Auffassung der Kommis-
sion vorliegend erfiillt.

Obgleich die Kommission hinsichtlich der Voraussetzungen
nahezu wortlich (wenn auch ohne Quellenangabe) die Mi-
crosoft-Entscheidung des D. C. District Court von 2001 zi-
tiert®, ist sie gleich zu Beginn ihrer Ausfithrungen darum
bemiiht, ihre vom US-Vergleich abweichende Rechtsfolgen-
anordnung zu rechtfertigen: Der US-Vergleich habe sich
letztlich gar nicht mit dem in den USA durch Sec. 1 Sher-
man Act verbotenen Tying (Koppelung) befasst und deshalb
im Gegensatz zur Kommissionsentscheidung auch keine
echte Entkoppelungsverfiigung enthalten. Das ist richtig
und falsch zugleich. In der Tat beschrédnkt sich der US-Ver-
gleich auf eine Sanktionierung des Monopolisierungsvor-
wurfs nach Sec. 2 Sherman Act. Doch muss man erginzen,
dass einerseits diese Beschrankung daraus resultiert, dass
das DoJ von einer Weiterverfolgung des Tying-Vorwurfs ab-
sah, nachdem der Court of Appeals die Anforderungen an
den Nachweis eines Tying sehr hoch gesetzt hatte, und dass
andererseits die Weigerung Microsofts, ein Loschen oder
Verstecken seiner Programme zu erlauben, ein Kernelement
sowohl des Tying-Vorwurfs als auch des Monopolisierungs-
vorwurfs bildete®’. Richtig ist auch, dass Bundesbezirksrich-
terin Kollar-Kottely in einer (von der Kommission zitierten)
FuBnote beildufig angemerkt hat, dass ein ,,code removal re-
quirement* eher in einem Koppelungsfall in Betracht kime
als in einem Monopolisierungsfall®. Doch sollte man ergén-
zen, dass die Richterin an anderer Stelle das Verlangen eini-
ger Bundesstaaten, ein ,,code removal* anzuordnen, unmiss-
verstindlich abgelehnt hat, weil sie eine solche Rechtsfolge
im Einklang mit dem DoJ* und unabhéngig von der konkret
anzuwendenden Kartellrechtsnorm aus grundsitzlichen Er-
wagungen fiir unangemessen und sogar potenziell wettbe-
werbsschidlich erachtete’. Der D.C. Court of Appeals hat
sich dieser Auffassung am 30. 6. 2004 in seiner Berufungs-
entscheidung gegen die gerichtliche Anerkennung des Ver-
gleichs in allen Punkten angeschlossen’.

Wenden wir uns aber erst einmal den Voraussetzungen einer
kartellrechtswidrigen Koppelung zu. Es erscheint ndmlich
bereits zweifelhaft, ob hier iiberhaupt eine Koppelung zwei-
er Produkte im Sinne des Art. 82 S. 2 Buchst. d) EG vorliegt
wie in den Rechtssachen ,,Hilti* und ,, Tetra Pak II*. Micro-
soft bestreitet dies energisch und betont, es vertreibe ein in-
tegriertes Gesamtprodukt in Gestalt des multimediaféhigen
Betriebssystems Windows XP, das seinerseits das Ergebnis
einer legitimen und innovativen Produktfortbildung sei’. In
der Tat ist hier eine differenzierte Betrachtung angezeigt:

— Einerseits kann die Ersetzung einer vertraglichen Koppe-
lung durch technische Integration nicht bereits als solche
eine Anwendung des kartellrechtlichen Koppelungsver-
bots ausschliefen. Eine generelle Freistellung korperli-
cher oder virtueller Produktintegration wiirde es Soft-
wareproduzenten wie Microsoft allzu leicht machen,
,vollendete Tatsachen* zu schaffen. Legt man mit der
Kommission stattdessen den traditionellen Separate-De-
mand-Test an und fragt, ob vor der Integration beider
Komponenten eine gesonderte Nachfrage nach ihnen be-
stand, so ist dies riickschauend in Bezug auf PC-Betriebs-
systeme einerseits und Media Player andererseits un-
schwer zu bejahen’.

— Andererseits kann aber auch nicht jede Integration neuer
Programmfunktionen schon als solche ausreichen, um
eine nach Art. 82 verbotene bzw. jedenfalls rechtferti-
gungsbediirftige Koppelung zu begriinden. Die statische
und letztlich nur auf den Marktzustand vor der Produkt-
integration abstellende Sichtweise dieses Tests wird den
Besonderheiten des Softwaremarktes nicht gerecht, denn
dieser Markt ist nicht nur durch ein besonders hohes Inno-
vationstempo gekennzeichnet™; permanente Innovation
ist auf ihm ein wichtiger Wettbewerbsantrieb, ja geradezu
ein ,,iiberlebensnotwendiges Muss*’*. Uber einem Innova-
tionsfiihrer, der eine Produktintegration als Erster wagte,

62 EuGH,2.3.1994 —Rs. C-53/92 P, Slg. 1994, I-667 — Hilti.

63 EuGH, 14.11. 1996 — Rs. C-333/94 P, Slg. 1996, 1-5951 — Tetra Pak II.

64 Vgl. Kommission, MEMO/04/70 vom 25. 3. 2003, S. 2: ,,not in any way
novel“ und Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 1057: ,the commis-
sion is not applying any new rule of law*.

65 So die Kommission, Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 794.

66 Vgl. United States v. Microsoft Corp., 253 F.3d 34, 84 (D.C. Cir. 2001).
Dort wird allerdings bei der vierten Voraussetzung nicht nur eine ,,[fore-
closure of] competition, sondern eine ,,[forclosure of] a substantial por-
tion of commerce* verlangt. In den USA sind Koppelungen, die diese
Voraussetzungen erfiillen, nach traditoneller Auffassung per se verbo-
ten. Allerdings zog der Court of Appeals fiir den Microsoft-Fall einen
die wettbewerblichen Vor- und Nachteile abwégenden Rule-of-Reason-
Test vor.

67 So ausdriicklich United States v. Microsoft Corp., 253 F.3d 34, 95f.
(D.C. Cir. 2001).

68 Vgl. Kommission, Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 798 unter
Hinweis auf Memorandum Opinion zu United States v. Microsoft Corp.,
Civil Action No. 98-1232 (CKK), S. 57 Fn. 23 = http://www.dcd.us-
courts.gov/PubIntDeterm11-1.pdf.

69 Vgl. DoJ-Presserklarung, http://www.usdoj.gov/atr/public/press_relea-
$s/2004/202976.htm.

70 Vgl. Memorandum Opinion zu State of New York v. Microsoft, Corp.,
Civil Action No. 98-1232 (CKK), S. 127 ff. = http://www.dcd.uscourts.-
gov/Lit11-1.pdf; siehe schon oben bei Fn. 9.

71 Siehe oben bei Fn. 11.

72 Vgl. Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 800.

73 Vgl. eingehend Kommission, Microsoft-Entscheidung (Fn. 11),
Rdnr. 800 ff.; zu diesem Test auch Mdschel, in: Immenga/Mestmacker,
EG-WbR, 1997, Art. 86 Rdnr. 203.

74 Dieses Tempo wird durch die rasante Verbesserung der Computer-Hard-
ware mitbestimmt. Vgl. dazu Moore s Law, demzufolge sich die CPU-Ge-
schwindigkeit jedes Jahr und die Speicherkapazitit alle zwei Jahre ver-
doppeln wird (die erste Prognose traf bisher zu, die zweite wurde sogar
durch die Realitét iibertroffen, in der der Speicher sich alle 18 Monate ver-
doppelt), dazu Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 465 (Fn. 584).

75 Vgl. Meier-Wahl/Wrobel, WuW 1999, 28, 31.



webte bei einer auf den Marktzustand vor der Integra-
abstellenden Analyse aber stets das Damoklesschwert
Lartellrechtlichen Koppelungsverbots™. Eine zu stren-
Anwendung des Kartellrechts kénnte sich als massives
\ovationshindernis erweisen und Wettbewerb und Inno-
ion auf dem Markt fiir PC-Betriebssysteme zum Scha-
der Konsumenten drosseln’’. Diese Gefahr tritt um so
icher hervor, wenn man das hohe Innovationstempo
fden Gebieten der New Economy in Beziehung zur lan-
7 Dauer der meisten Kartellverfahren setzt, die sich
wie-auch das Microsoft-Verfahren) zumeist iiber viele
alire hinziehen. Die Feststellung, dass vor der Integration
wei verschiedene Produkte existierten, rechtfertigt es fiir
ich genommen daher noch nicht, eine technische Integra-
on als (unbeschadet einer besonderen Rechtfertigung)

Kommission hat dies im Grundsatz anerkannt. Sie ver-
daher in Anlehnung an die Entscheidung des D.C. Court
Appeals von 2001 einen Rule-of-Reason-Ansatz™. Das ist
usgangspunkt zu begriilen, soweit man damit eine par-
Abkehr von der sonst nach US-Recht geltenden und je-
nfalls fiir den Microsoft-Fall evident unangemessenen per-
Regel gegen Koppelungsgeschiéfte bezweckt und die Be-
sislast fiir das Vorliegen liberwiegender Wettbewerbsnach-
eile der Kartellbehorde bzw. dem Kléger auferlegt wie das
Gericht. Allerdings ldsst sich das Ergebnis einer solchen
wigung schwerlich bereits bei der Integration vorausse-
. Die Gefahr der Innovationshemmung besteht auch bei
wendung dieses Tests. Das gilt erst recht, wenn man (wie
‘Kommission) fiir die Feststellung einer Koppelung den
arate-Demand-Test anwendet und dann im Rahmen der
e-of-Reason-Priifung untersucht, ob es dem Marktbeherr-
cher gelungen ist, diese Koppelung durch {iberwiegende
ettbewerblich anzuerkennende Griinde zu rechtfertigen®.

Sucht man nach einem Test, der einerseits die Anwendung
. Kartellrechts auf Fille technischer Produktintegration
icht schlechthin ausschlieBit, aber andererseits den be-
chriebenen Besonderheiten besser Rechnung trégt®, so bie-
t sich eher der in den USA nach wie vor flir solche Fille
otherrschende ,,plausible benefit“-Test an. Danach stellt
e Verbindung zweier Produkte durch Produktintegration
tds. keine kartellrechtlich verbotene Koppelung dar, es sei
enn, ihr fehlt jede technologische Rechtfertigung im Sinne
¢ines ,plausiblen Vorteils“. Kann das marktbeherrs¢hende
nternehmen solche ,,plausiblen Vorteile* glaubhaft darle-
n (d.h. technische Effizienzgewinne, die letztlich auch
eén Nachfragern zugute kommen®?), so miissen Kartellbe-
orden und -gerichte das integrierte Produktdesign grund-
satzlich ,,s0, wie es ist“, akzeptieren®. Anderes gilt nur
ann, wenn die Kartellbehdrden oder Kliger nachweisen,
s eine technologische Rechtfertigung in Wirklichkeit
icht existiert und dass die Produktintegration daher letzt-
ch nur eine verkappte, gegen den Wettbewerb gerichtete
chnische Manipulation ist®. Eine solche Manipulation wi-
beispielsweise anzunehmen, wenn Microsoft durch tech-
ische Tricks und ohne erkennbaren legitimen Grund die
unktionsfihigkeit fremder Media Player unter Windows
beeintriichtigt hitte. Dies war aber nicht der Fall.

Auf europdischer Ebene kénnte man als Ansatzpunkt fiir ei-
en solchen Test fruchtbar machen, dass Art. 82 S.2
chst. d) die Indizwirkung des Regelbeispiels bei Vorlie-
en einer ,,sachlichen Beziehung™ der beiden Produkte ent-
allen 1isst®. Microsoft behauptet insoweit,
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— dass es den Windows Media Player in effizienzerhdhender
Weise in das Windows Betriebssystem integriert habe,
was letztlich Softwareautoren, Inhalteanbietern und Kon-
sumenten zugute komme,

- dass rund 20 Betriebssystemfunktionen unmittelbar vom
Windows Media Player abhingen und

— dass die ,,Multimedialitdt” ein entscheidendes, innovati-
ves Qualitdtsmerkmal von Windows XP (kurz: eine Pro-
duktverbesserung) darstelle®®.

— Hinzu komme, dass nicht nur Windows, sondern alle mo-
dernen Betriebssysteme solche Funktionen enthielten®’.

Die Kommission sieht dies anders: Der Konkurrent RealNet-
works habe gezeigt, dass man den Windows Media Player
durchaus aus Windows entfernen kénne, ohne dadurch die
nicht multimedialen Betriebssystemfunktionen zu beein-
trichtigen®. AuBerdem geniefe ein Marktbeherrscher auch
hinsichtlich der Integration neuer Funktionen eben nicht die
gleiche Freiheit wie andere, vergleichsweise kleine Unter-
nehmen®’. Mit Blick auf die Vor- und Nachteile der Produkt-
integration stellt die Kommission darauf ab, dass die Kunden
in erster Linie nicht von der Integration des Windows Media
Players, sondern von derjenigen irgendeines Media Players
profitierten® und dass der Umstand, dass die Software- und
Inhalteanbieter darauf vertrauen konnten, die Windows Me-
dia Architektur auf jedem PC anzutreffen, wettbewerblich
eher gefihrlich als vorteilhaft sei, weil er die Gefahr der Mo-
nopolisierung der Markte fiir digitale Inhalte durch Micro-
soft begriinde”'.

76 Vgl. Gey, WuW 2001, 33, 938; Fleischer/Kérber, K&R 2001, 623, 629.

77 Vgl. Fleischer/Doege, WuW 2000, 705, 709.

78 Vgl Gey, WuW 2001, 933, 935; sehr deutlich und mit einem plastischen
Beispiel aus der Praxis (Koppelungsverfahren gegen IBM wegen des
Einbaus von Festplatten in PCs) auch United States v. Microsoft Corp.,
253 F.3d 34, 89 ff. (D.C. Cir. 2001).

79 Vgl. United States v. Microsoft Corp., 253 E3d 34, 84ff. (D.C. Cir.
2001); dazu Fleischer/Kérber, K&R 2001, 623, 629; Gey, WuW 2001,
933,939.

80 Vgl. Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 962 ff. Folgt man dem US-
Court of Appeals auch hinsichtlich der Beweislastverteilung, so diirfte
der Rule-of-Reason-Test regelméBig zugunsten des Marktbeherrschers
ausgehen. Die Praxis hat die diesbeziigliche Prognose von Gey, WuW
2001, 933, 939 bestitigt, als das DoJ den Tying-Vorwurf gegen Micro-
soft infolge der Berufungsentscheidung aufgab.

81 Vgl. dazu eingehend United States v. Microsoft Corp., 253 F.3d 34, 89 ff.
(D.C.Cir.2001).

82 Vgl. California Computer Products v. IBM, 613 F2d 727 (9th Cir.
1979); Berkey Photo v. Eastman Kodak Co., 603 F.2d 263 (2nd Cir.
1979), cert. denied, 444 US. 1093 (1980); Automatic Radio Mfg. Co. v.
Ford Motor Co., 272 F.Supp 744 (D. Mass 1967), affirmed 390 F.2d 133
(1st Cir. 1968), cert. denied, 391 U.S. 914 (1068); s.a. Fleischer (Fn. 3),
S. 1291t Fleischer/Doege, WuW 2000, 705, 715; Gey, WuW 2001,
933,938.

83 Vgl. United States v. Microsoft Corp., 147 F3d 935, 950 (D.C. Cir.
1998); Klein, Antitrust Bulletin 2001, 71, 94; Fleischer/Korber, K&R
2001, 623, 628. Diese Auffassung prégt offensichtlich auch die Argu-
mentation der fiir den Microsoft-Vergleich in den USA zustiindigen
Bundesbezirksrichterin Kollar-Kottely, siche oben bei Fn. 9.

84 Zur Beweislastverteilung Fleischer/Doege, WUW 2000, 705, 716; Flei-
scher/Korber, K&R 2001, 623, 629; Gey, WuW 2001, 933, 939.

85 In der Kommentarliteratur zu Art. 82 wird dieser Begriff im Sinne
»iiberzeugender technischer oder wirtschaftlicher Griinde* gedeutet,
was dem US-amerikanischen Ansatz nahe kommt, vgl. Méschel, in: Im-
menga/Mestmacker, EG-WDbR Art. 86 Rdnr. 205.

86 Vgl. Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 846 ff., 892 ff., 956 ff. und
962 ff. sowie Brad Smith in einer Pressekonferenz, vgl. http://www.mi-
crosoft.com/presspass/legal/european/03—24steveballmer-us.asp.

87 Vgl. Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 821 ff. und 959 ff.

88 Vgl. Kommission, Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 1026 ff.

89 Vgl. Kommission, Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 959 {f.

90 Vgl. Kommission, Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 846 ff. und
956 ff.

91 Vgl. Kommission, Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 892 ff. und
962 ff.
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Der Hinweis Microsofts auf die technische Unmoglichkeit
einer Desintegration von Betriebssystem und Media Player
kann wohl in der Tat als widerlegt gelten. Doch geht es hier
letztlich nicht darum, ob eine Desintegration technisch mog-
lich ist. Kartellrechtlich relevant ist allein, ob das Gericht sie
anordnen darf, weil die Integration aus der Sicht der Konsu-
menten und Inhalteanbieter keine plausiblen technischen
Vorteile bietet, sondern eine blofe technische Manipulation
zur Behinderung des Wettbewerbs auf dem nachgelagerten
Markt ist. An dieser Hiirde waren die Sachverstindigen im
US-Verfahren gescheitert. Es war ihnen nicht gelungen, eine
klare Grenze zwischen Betriebssystem und Anwendungs-
software zu ziehen, geschweige denn mit hinreichender Si-
cherheit tatsiichliche Neuerungen von blofen technischen
Manipulationen zu unterscheiden. Den Kartellbehorden und
-gerichten selbst diirfte insoweit — abgesehen von Fillen evi-
denter Manipulation — erst recht der erforderliche Sachver-
stand fehlen”.

Auch die Ausfiihrungen der Kommission erscheinen inso-
weit nicht iiberzeugend. Dies gilt um so mehr, als sie Micro-
soft ausgehend von der Annahme einer grundsétzlich verbo-
tenen Koppelung in der Pflicht sieht, sich zu rechtfertigen.
Sicherlich hitte Microsoft sein Betriebssystem auch durch
Integration eines anderen Media Players fiir die Herausfor-
derungen des Multimedia-Zeitalters fit machen konnen.
Doch macht diese hypothetische Alternatividsung die zu-
nichst tatsichlich vorhandene Innovationsleistung Micro-
softs nicht riickwirkend zur bloflen Manipulation. Dies gilt
um so mehr, als auch die Wettbewerber auf dem Betriebssys-
temmarkt ihre Betriebssysteme mit multimedialen Funktio-
nen aufgewertet haben, ganz einfach, weil die Zeit reif dafiir
war. Microsoft die Teilnahme an diesem Qualitéts- und In-
novationswettbewerb zu verbieten, diirfte den Bogen des
Kartellrechts liberspannen, dessen Aufgabe es lediglich sein
sollte, den Wettbewerb offen zu halten und dadurch Wettbe-
werbern eine Chance zur Ablosung des Standards aus eige-
ner Kraft (namentlich durch tiberlegene Produktqualitit) zu
geben, nicht aber, den Inhaber des Standards an der zeitge-
méBen Weiterentwicklung seines Produkts zu hindern, bis er
von der Konkurrenz ein- und tiberholt worden ist. Fiir die In-
tegration multimedialer Funktionen gilt insoweit nichts an-
deres als fiir die Integration der graphischen Benutzerober-
fliche, durch die Microsoft sein MS-DOS-Betriebssystem
erst zu Windows weiterentwickelte oder fiir die kiinftige In-
tegration von Funktionen zur Abwehr der oft gezielt gegen
Microsoft-Produkte gerichteten Viren und Wiirmer. Die In-
tegration des Windows Media Players bietet plausible Vor-
teile und ist daher eine legitime Weiterentwicklung von
Windows und keine verbotene Koppelung. Fiir sich genom-
men verletzt sie nicht Art. 82 EG.

¢) Preismissbrauch durch ,, Verschenken * des Windows
Media Players?

Damit ist die kartellrechtliche Analyse freilich noch nicht zu
Ende. Ein weiterer Ansatzpunkt fiir eine Missbrauchsverfii-
gung konnte in dem auf den ersten Blick erfreulichen Um-
stand liegen, dass Microsoft seinen Windows Media Player
gleichsam ,,verschenkt“. Eine Strategie, die darauf abzielt,
Wettbewerber durch eine ,,Kampfpreisunterbietung* (sog.
,predatory pricing*), d. h. mithilfe von unter den eigenen
Kosten liegenden Preisen, vom Markt zu dréngen, ist ein
klassischer Anwendungsfall des Missbrauchsverbots®™.
Wenn Microsoft ein Produkt wie den Windows Media Player
,.verschenkt®, dessen Entwicklung erhebliche Kosten verur-

sacht hat und dessen Konkurrenzprodukte zuvor teilweise
kostenpflichtig auf einem gesonderten Markt angeboten
wurden, so deutet dies auf den ersten Blick auf eine solche
Preismissbrauchsstrategie hin. Microsoft konnte dem frej-
lich entgegenhalten, dass es einen Gesamtpreis fiir das inte-
grierte Gesamtprodukt Windows XP fordere. Sieht man die
Produktintegration mit der hier vertretenen Auffassung als
fiir sich genommen legal an, so verwandelt sich der Preis-
missbrauchsvorwurf in den (nicht nur aus der Perspektive
des Kartellrechts) substanzlosen Vorwurf, Microsoft habe
Windows verbessert, ohne den Preis dafiir zu erh6hen.

Aber selbst wenn man mit der Kommission annimmt, es lige
hier eine Koppelung zweier verschiedener Produkte vor, wi-
re zu beriicksichtigen, dass die Wettbewerber Basisversio-
nen ihrer Media Player ebenfalls kostenfrei anbieten bzw.
den PC-Herstellern sogar Primien fiir deren Vorinstallation
auf neue PCs zahlen (also gleichsam einen ,,negativen
Preis“). Dies legt die Vermutung nahe, dass der Wettbe-
werbspreis flir Media Player bei oder sogar unter Null liegt™.
Das ist in der New Economy gar nicht so ungewohnlich. So
,,verschenken etwa T-Online und AOL seit jeher (und ohne
jeden Druck seitens Microsoft) ihre Internet-Software, weil
der Vertrieb dieser Software lediglich ein Mittel zur Forde-
rung des Absatzes ihrer digitalen Dienstleistungen ist. Ado-
be hilt es beim Acrobat Reader genauso. Dass dies bei den
Media Playern teilweise anders war, bevor Microsoft anfing,
den Windows Media Player (zunichst durch freie Down-
loads) zu verschenken®, ist zwar richtig. Doch kénnen die
Konkurrenten es sich leisten, Basisversionen ihrer Media
Player zu verschenken, ohne dadurch in Existenznot zu gera-
ten, weil sie ebenso wie Microsoft auch erhebliche Einnah-
men auf den Mérkten fiir die damit abspielbaren digitalen
Inhalte erzielen®. Was bleibt, ist der Vorwurf, Microsoft ha-
be die Preise auf dem Markt fiir Media Player ,,gedriickt®
und dadurch die Gewinne der Mitbewerber geschmaélert.
Das aber ist fiir sich genommen kartellrechtlich irrelevant.
SchiieBlich ist anzumerken, dass eine (rein subjektive) Ver-
drangungsabsicht Microsofts fiir sich genommen nicht aus-
reichen wiirde, um einen Machtmissbrauch zu begriinden.
Art. 82 strebt nach der Verhinderung wettbewerbswidriger
Verhaltensweisen und Ergebnisse, nicht aber abstrakt ,,wett-
bewerbswidriger Gedanken‘; ganz abgesehen davon, dass
eine Verdrangungsabsicht nicht nur schwer nachweisbar,
sondern grundsétzlich auch durchaus legitim ist, solange sie
mit objektiv legalen Mitteln in die Tat umgesetzt wird®’.

d) Vertriebsbezogener Behinderungsmissbrauch durch
OEM-Vertrieb?

Ein dritter Ansatzpunkt fiir einen verbotenen Behinderungs-
missbrauch konnte sich aus Besonderheiten des Vertriebs
des Windows-Betriebssystems ergeben. Insoweit steht der
Vorwurf im Raum, Microsoft habe seine marktbeherrschen-
de Stellung ausgenutzt, um die Vertriebswege der Wettbe-

92 Siehe oben bei Fn. 9; vgl. auch Fleischer/Doege, WuW 2000, 705, 716,
Gey, WuW 2001, 933, 939.

93 Vgl. EuGH, 3. 7. 1991 — Rs. 62/86, Slg. 1991, 1-3359 Rdnr. 70ff. -
AKZO: Danach sind Preise, die unter den eigenen variablen Kosten lie-
gen sowie grundsitzlich auch Preise liber den variablen, aber unter den
Gesamtkosten missbrauchlich, wenn sie der Verdrangung eines Konkur-
renten dienen.

94 Vgl. Klein, Antitrust Bulletin 2001, 71, 82 und 106.

95 Vgl. Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 847.

96 Vgl. Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 856.

97 Zur Bedeutung des ,predatory intent eingehend Fleischer (Fn.3),
S. 110ff. (z.B. legale Verdringung der LP durch die CD oder der
Schreibmaschine durch den PC).




r zu verstopfen®. Es ist zwar nicht ersichtlich, dass
osoft die PC-Hersteller (wie noch im ,,Browserkrieg*
gen Netscape) vertraglich verpflichtet oder sogar erpresst
¢ ausschlieBlich den Windows Media Player und keine
nkurrenzprodukte zu installieren oder dass Microsoft sich
ie damals) technischer Manipulationen bedient hatte, um
Inkompatibilitdt der konkurrierenden Media Player mit
ws zu erzeugen”. Doch bedient sich Microsoft fiir
Absatz von Windows in erster Linie des sog. ,,OEM-
iebs“ liber die PC-Hersteller. Die bei weitem meisten
ien PCs werden von PC-Herstellern wie z.B. IBM, Dell
er Vobis zusammen mit einem Betriebssystem verkauft'®’,
nd dabei handelt es sich fast immer um Windows'®'. Die
eisten Kdufer nutzen zundchst die vorinstallierten Pro-
mme und gewdhnen sich daran. Aus der Kombination
ron Produktintegration und OEM-Vertrieb folgt eine Omni-
/;ﬁi”ésenz des Windows Media Players auf nahezu allen neuen
_ p@s. Dadurch wird der Marktzugang fiir die Wettbewerber
ar nicht verschlossen. Sie konnen ihre Media Player eben-
Is per OEM-Vertrieb, Download oder Gratis-CD anbieten,
d auch die Hersteller sind weder rechtlich noch technisch
an gehindert, neben dem Windows Media Player weitere
yer zu installieren. Doch bedeutet eine ,,Doppelinstallati-
“ mehrerer Media Player fiir PC-Hersteller wie Konsu-
nten zusitzlichen Installationsaufwand und Verlust von
stplattenspeicher. Hinzu kommen zusitzliche Support-
kosten, weil die Kunden moglicherweise Support fiir alle
tallierten Media Player erwarten und vielleicht sogar
ch das Nebeneinander mehrerer weitgehend funktions-
icher Programme verwirrt werden. Dies macht es fiir die
P(-Hersteller (unbeschadet besonderer Anreize seitens der
icrosoft-Konkurrenten) zur 6konomisch verniinftigen Ent-
heidung, keine weiteren Media Player zu installieren, und
eiches gilt fiir die Kunden'®.

e Kommission verwendet in diesem Zusammenhang viel
Miihe darauf, nachzuweisen, dass den Wettbewerbern kein
benso effizienter Vertriebsweg zur Verfligung steht wie Mi-
rosoft, dessen Windows Media Player automatisch mit dem
triebssystem auf praktisch jedem PC installiert wird'®.
Daraus resultiere ein signifikanter Wettbewerbsvorteil Mi-
softs, der geeignet sei, einen nachteiligen Effekt auf die
Wettbewerbsstruktur auf dem Markt fiir Media Player zu ha-
yen, weil er in keinem Zusammenhang mit der Qualitét des
Windows Media Players stehe'®. Dem lieBe sich freilich
ntgegenhalten, dass Microsoft sich diesen Vorteil sehr wohl
erdient hat, indem es den Wettbewerb um den Standard fiir
-Betriebssysteme gewonnen hat. Dass nur Microsoft als
Inhaber des Standards dazu in der Lage ist, resultiert aus
trukturellen Besonderheiten des zu einem ,,natiirlichen Mo-
1opol“ neigenden Betriebssystemmarktes. Zwar darf Micro-
oft diese Wettbewerbsvorteile nicht auch noch durch Miss-
rauchspraktiken i. e. S. vertiefen und dadurch missbrauch-
ich ausnutzen'”, wie es dies in den USA hinsichtlich des In-
ternet Explorers getan hat'®. Doch trigt die bloBe Nutzung
ines daraus resultierenden wettbewerblichen Vorteils auf
r anderen Seite auch noch nicht ohne weiteres einen ver-
naltensbezogenen Missbrauchsvorwurf. Dies gilt um so
mehr, als Microsoft mit dem OEM-Vertrieb von Windows
ine Nachfrage befriedigt, die daraus resultiert, dass die
neisten PC-Kaufer weder Willens noch in der Lage wiren,
bst ein PC-Betriebssystem aufzuspielen oder gar fiir eine
bestimmte Hardware-Ausstattung zu konfigurieren. Auch
dsst sich ein solcher Vorwurf nicht ohne weiteres daraus ab-
eiten, dass Microsoft den PC-Herstellern nicht gestattet,
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den Windows Media Player zu deinstallieren oder durch
Verdnderung des Erscheinungsbildes des Windows Desk-
tops zu ,,verstecken“, denn Programmcode und Erschei-
nungsbild von Windows sind urheberrechtlich geschiitzt.

e) Missbrauch durch Missachtung einer besonderen
Marktstrukturverantwortung?

Durch Kombination von fiir sich genommen legaler
Produktintegration mit fiir sich genommen legalem OEM-
Vertrieb und fiir sich genommen legaler Ausiibung seines
Urheberrechts erlangt Microsoft allerdings, in den Worten
der Kommission, ,a significant competitive advantage,
which is liable to have a harmful effect on competition on
that [streaming media player] market*“'””. Die Kommission
halt es mithin fiir nicht hinnehmbar, dass Microsoft als Inha-
ber des Standards bessere Moglichkeiten hat, seinen Media
Player zu vertreiben und die Standards fiir digitale Inhalte zu
erobern, als seine Wettbewerber. Sie hilt Microsoft daher
fiir verpflichtet, durch Verzicht auf eigene Moglichkeiten
fiir mehr Chancengleichheit auf dem Markt fiir Streaming
Media Player zu sorgen. Dahinter steht letztlich der bereits
oben angesprochene und fiir grundsétzlich zweifelhaft be-
fundene Gedanke einer Marktstrukturverantwortung markt-
beherrschender Unternehmen, die ein an sich legales Wett-
bewerbsverhalten zum Machtmissbrauch mutieren lasst'®.

Im Koordinatengefiige der aktuellen Kartellrechtsdoktrin er-
scheint diese Situation noch am ehesten mit den Ausgangs-
sachverhalten der sog. ,Essential-Facilities“-Doktrin ver-
gleichbar: Dort geht es um Fille, in denen ein marktbeherr-
schendes Unternehmen zugleich rechtméaBiger Inhaber einer
flir den Zugang zu einem anderen Markt wesentlichen, nicht
mit zumutbarem Aufwand duplizierbaren Einrichtung ist'®.
Hier konnte Microsoft als Inhaber des ebenfalls nicht dupli-
zierbaren Betriebssystem-Standards in der Lage sein, durch
fiir sich genommen legale, technische, lizenzrechtliche und
vertriebsbezogene Verhaltensweisen effektiv den Zugang
zum Markt fiir Streaming Media Player zu versperren.

Nach Malfigabe der EuGH-Rechtsprechung ist zwar auch in
einem solchen Fall von der grundsitzlichen Handlungsfrei-
heit desjenigen auszugehen, der die wesentliche Einrichtung
bzw. den Standard kontrolliert'". Doch kénnen solche Un-
ternehmen nach MalBgabe der EuGH-Entscheidungen
»Bronner* und ,,IMS Health GmbH* ,,unter aulergewohnli-

98 Zum vertriebsbezogenen Missbrauch vgl. Klein, Antitrust Bulletin
2001, 71, 94 ff.; Wielsch, (2004) E.C.L.R. 95, 103.

99 Dass die Produktintegration als solche eine technische Manipulation ist,
lasst sich weder hinsichtlich des Internet Explorers noch des Windows
Media Players nachweisen, siehe oben im Abschnitt IV.3.b.

100 Die wenigsten Nutzer sind erfahren genug, um ein Betriebssystem selbst
zu installieren, und wenn das Betriebssystem einmal veraltet ist, ist es
die PC-Hardware aufgrund des hohen Innovationstempos auf dem PC-
Hardwaremarkt regelméafig auch (vgl. dazu oben in Fn. 74). Neue Be-
triebssysteme oder Updates werden daher nur von vergleichsweise weni-
gen Nutzern gesondert gekauft und installiert.

101 Im Jahre 2002 bei rund 94 % (114 von 121 Mio. PCs), vgl. Microsoft-
Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 843.

102 Vgl. Kommission, Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 849 ff.

103 Vgl. Kommission, Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 843 ff.

104 Vgl. Kommission, Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 878 und 891.

105 Dazu bereits oben Abschnitt [V.3.a.

106 Vgl. Nachweise oben in Fn. 6.

107 Vgl. Kommission, Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 878.

108 Siehe oben Abschnitt IV.3.a.

109 Vgl. EuGH, 26. 11. 1998 — Rs. C-7/97, Slg. 1998, I-7791 Rdnr. 43 f. —
Bronner; EuGH, 29. 4. 2004 — Rs. C-418/01, RIW 2004, 620 (in diesem
Heft) — IMS Health GmbH & Co. OHG/NDC Health GmbH & Co. KG.

110 Vgl. EuGH, 29. 4. 2004 — Rs. C-418/01, RIW 2004, 620 (in diesem
Heft) - IMS Health GmbH & Co. OHG/NDC Health GmbH & Co. KG.
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chen Umstinden® besonderen Bindungen unterliegen, wenn
kumulativ drei Voraussetzungen erfiillt sind:

1. muss das Unternehmen, das Marktzugang begehrt, ein
innovatives Produkt anbieten, nach dem eine aktuelle
oder potenzielle Nachfrage der Verbraucher besteht,

2. muss die Wettbewerbsbehinderung so massiv sein, dass
ein vollstindiger Ausschluss des Wettbewerbs auf dem
abgeleiteten Markt droht und

3. darf die Marktzugangsversperrung nicht ausnahmsweise
durch iiberwiegende Griinde gerechtfertigt sein'!'.

Dass Microsoft dergestalt in die Verantwortung fiir die Erhal-
tung des Wettbewerbs auf dem Streaming Media Player
Markt (und der nachgelagerten Mérkte fiir digitale Inhalte)
genommen werden konnte, erscheint indes insbesondere mit
Blick auf das zweite Kriterium fraglich, denn den Wettbewer-
bern wird der Marktzugang durch den OEM-Vertrieb von
Windows XP (mit Windows Media Player) keineswegs voll-
stindig unméglich gemacht. Sie kénnen die geringen und oft
eher hypothetischen Mehrkosten der PC-Hersteller fiir die In-
stallation weiterer Media Player durch Qualitétsvorteile ihrer
Player und vergleichsweise geringfiigige (auch finanzielle)
Anreize kompensieren''2, Und Gleiches gilt fiir die Mirkte
fiir digitale Inhalte, auf denen derzeit einerseits unabhéngige
Formate (insbesondere MP3 und diverse MPEG-Varianten)
dominieren, auf denen andererseits auch die ebenfalls méch-
tige Medienindustrie einer Dominanz (und damit ihrer eige-
nen Abhingigkeit) von Microsoft entgegensteuern wird'".

4. Inhalt der Missbrauchsverfiigung

AbschlieBend seien noch einige Anmerkungen zum Inhalt
der Missbrauchsverfligung gestattet. Geht man mit der
Kommission (und damit gegen den hier vertretenen Ansatz)
davon aus, dass die Verbindung von Windows und Windows
Media Player eine verbotene Koppelung darstellt, so kom-
men auf der Rechtsfolgenseite gleichwohl verschiedene Lo-
sungen in Betracht.

— Die erste Variante hat Microsoft selbst vorgeschlagen. Es
hat im Rahmen der Vergleichsverhandlungen mit der
Kommission angeboten, freiwillig bis zu drei weitere,
fremde* Media Player nach Wahl der Kommission in
Windows XP aufzunehmen und zusammen mit dem Be-
triebssystem zu vertreiben''. Die Kommission hat diesen
Vorschlag zu Recht abgelehnt. Da es unmdglich ist, jeden
Media Player in Windows XP aufzunehmen, wire diese
Lésung auf die behordliche Festschreibung eines Oligo-
pols auf dem Markt fiir Streaming Media Player hinausge-
laufen und hitte die mutmaBliche Wettbewerbsverzerrung
Bezug auf Newcomer, die nicht zu den ,,gliicklichen Drei‘
gehort hitten, sogar noch verstérkt.

— Die zweite Variante, den PC-Herstellern mehr Freiheit
einzurdumen und ihnen das Verstecken des Windows Me-
dia Players zu erlauben (,,OEM configuration flexibility
requirement ), ist der Losungsweg des US-Vergleichs.
Die PC-Hersteller konnen auf diese Weise einen anderen
Media Player installieren, diesen Media Player zum Stan-
dard-Player machen und auch ihren Support auf diesen
Media Player beschrinken. Fiir unerfahrene Nutzer
kommt das Verstecken des Windows Media Players einer
Deinstallation nahe, und erfahrene Nutzer haben ohnehin
keine Probleme mit einer Doppelinstallation. Fiir die
Wettbewerber wird auf diese Weise die Tiir zum Markt fiir
Streaming Media Player ein Stiick weiter aufgestofen,
ohne die Innovation auf dem Markt fiir PC-Betriebssys-

teme zu blockieren oder die geistigen Eigentumsrechte
Microsofts iiber Gebiihr zu beeintrichtigen.

— Die Kommission hat die dritte Variante gewihlt. Sie hat
Microsoft aufgetragen, den Windows Media Player und
die dahinter stehende Windows Media Architektur voll-
stindig aus einer Windows- Variante zu entfernen und PC-
Herstellern wie Endkunden diese Variante zu keinen
schlechteren Preisen und Bedingungen anzubieten als die
vollstindige Version'’. Dieses ,,code removal require-
ment* greift wesentlich stirker in geistige Eigentumsrech-
te und in die Handlungsfreiheit Microsofts ein als die L§-
sung des US-Vergleichs. Sie wire daher allenfalls dann
verhéltnismaBig, wenn sie den Wettbewerb auf dem Markt
fir Streaming Media Player deutlich besser schiitzte als
der US-Vergleich. Bei realistischer Betrachtung, diirfte je-
doch das Gegenteil der Fall sein, denn wihrend der poten-
zielle Installationsmehraufwand fiir die PC-Hersteller bei
beiden Losungen praktisch der Gleiche ist, ist der Anreiz,
einen fremden Media Player zu installieren, bei der Kom-
missions-Losung sogar deutlich geringer. Nach der US-
Losung konnen die PC-Hersteller ein vollstdndiges Wind-
ows-Betriebssystem inklusive Windows Media Kompo-
nenten aufspielen und dann trotzdem einen anderen Me-
dia Player als Standard einrichten. Dagegen miissen sie
nach der Kommissionsldsung entweder die entkoppelte
(unvollstindige) Windows-Variante und einen konkurrie-
renden Media Player oder ein (erlaubtermaflen gleich teu-
res) vollstindiges Windows mit allen Windows Media
Komponenten (und den daraus resultierenden Plattform-
vorteilen) aufspielen, bei dem sie dann aber mit Blick auf
das Urheberrecht Microsofts wohl nicht mehr die Freiheit
genieBen, einen anderen Media Player in den Vordergrund
zu riicken. Es bedarf keiner grof3en Phantasie, um voraus-
zusehen, welcher Variante die meisten PC-Hersteller auch
ohne Druck von Seiten Microsofts den Vorzug geben wer-
den. Und nichts anderes gilt fiir die Endkunden, denen die
Kommissionsentscheidung die Wahl erdffnet, fiir das glei-
che Geld freiwillig weniger (ndmlich eine unvollstindige
Windows-Variante) zu erwerben. Realistisch betrachtet
diirfte diese Losungsvariante daher weder dem Ziel, den
Wettbewerb auf dem Media Player Markt zu befliigeln,
noch dem (von der Kommission als Vorteil ihrer Lésung
betonten) Ziel ndherkomrmen, die Durchsetzung eines Mi-

111 Vgl. EuGH, 26. 11. 1998 - Rs. C-7/97, Slg. 1998, 1-7791 Rdnr. 53 ff. -
Bronner; EuGH, 29. 4. 2004 — Rs. C-418/01, RIW 2004, 620 (in diesem
Heft) — IMS Health GmbH & Co. OHG/NDC Health GmbH & Co. KG.
Diese Fille werden Art. 82 S. 2 Buchst. b des EG-Vertrages zugeordnet,
vgl. Emmerich, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 12.
Lfg. 2003, H.I. Rdnr. 374 ff.

112 Der Speicherplatzbedarf eines weiteren Media Players spielt angesichts
moderner Festplattengrofien keine Rolle mehr, und Herstellersupport fiir
die Bedienung eines Media Players nimmt in der Realitét kaum jemand
in Anspruch, ganz abgesehen davon, dass viele Hersteller einen solchen
Support ohnehin den Hilfesuchenden in Rechnung stellen. Eine Unter-
suchung zu den realen Mehrkosten der PC-Hersteller kommt in Bezug
auf den Netscape Browser auf Mehrkosten von 18 US-Cents pro PC
(vgl. Klein, Antitrust Bulletin 2001, 71, 96). Das ist angesichts von
Computerpreisen von mehreren hundert Euro zu vernachldssigen und
kann durch finanzielle Anreize kompensiert werden, vgl. dazu bereits
oben Abschnitt IV.3.c.

113 Vgl. Gantenberg (Jupiter Records) bei Wiicox, http://news.com.com/
2100-1023-938997.html (,,Digital media: Will Microsoft win again?*):
»There’s going to be a huge battle for the content folks. But the content
folks, the big record labels and entertainment companies, are reluctant
to get into bed with Microsoft.

114 Vgl. Brad Smith, http://www.microsoft.com/presspass/legal/european/
03-24steveballmer-us.asp.

115 Vgl. Microsoft-Entscheidung (Fn. 11), Rdnr. 1011 ff., insb. Rdnr. 1013
Ziffer iii (,,Discount-Verbot*).




dft-Standards auf den Mirkten fiir digitale Inhalte zu

er Summe haben die US-Behorden und US-Gerichte in
 Vergleich mit Microsoft mehr Augenmall bewiesen
¢ Europdische Kommission, die mit ihrer Verfligung
rehrenwerte Ziele verfolgt hat, aber gleichwohl iiber das

schaftlich sinnvolle und rechtlich zuldssige MaB hinaus-

Kiethe, Schadensersatzanspriiche bei rechtswidrig ausgereichten Beihilfen Heft 8/2004

RIW 579

geschossen ist. Der Genugtuung, ,.es Microsoft endlich ein-
mal gezeigt zu haben®, diirfte daher bald die Erniichterung
vor dem Européischen Gerichtshof folgen.!''®

116 Zwar ist mit einer rechtsverbindlichen Entscheidung in der Hauptsache
erst in mehreren Jahren zu rechnen, doch wird angesichts der rasanten
Entwicklung des Softwaremarktes faktisch die bereits im September
2004 erwartete Entscheidung des EuG iiber den einstweiligen Rechts-
schutz den konkreten Fall abschlielen. Wenn das EuG, wie zu erwarten
ist, zugunsten von Microsoft entscheidet, dann ist, wie in Briissel zu Recht
betont wurde, ,,die Luft aus diesem Microsoft-Fall praktisch draufen”, zi-
tiertnach F.A.Z. vom29.6.2004,S. 17, ,,Microsoft gewinnt Zeit*.
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